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BANRED CASE: THE SCOPE OF THE ESSENTIAL FACILITIES DOCTRINE IN ECUADORIAN
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RESUMEN

Esta investigacion busca delimitar el
alcance de la doctrina de las facilidades
esenciales. El estudio inicia revisando el
desarrollo historico de esta doctrina y
analiza los criterios clave para su
aplicacion, con la finalidad de
determinar cuando un insumo es
verdaderamente esencial.
Posteriormente, analiza la jurisprudencia
internacional mas actual, revelando
nuevos hallazgos sobre los limites de
aplicacion de esta doctrina. El trabajo
revisa la aplicacion de la doctrina de las
facilidades esenciales en Ecuador, a la
luz del caso Banred. Finalmente, se
propone un limite a la aplicacion de la
doctrina, que equilibre la proteccion de
los incentivos a invertir, con la
necesidad, en circunstancias
excepcionales, de imponer a los
operadores econdmicos una obligacion a
compartir el acceso a bienes e insumos
de su propiedad.
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ABSTRACT

This research seeks to delimit the scope
of the essential facilities doctrine. The
study begins by reviewing the historical
development of this doctrine and
analyzes the key criteria for its
application, in order to determine when
an asset is truly essential. Then analyzes
the most current international case law,
revealing new findings on the limits of
application of this doctrine. The paper
reviews the application of the essential
facilities doctrine in Ecuador, in light of
the Banred case. Finally, it proposes a
limit to the application of the doctrine
that balances the protection of incentives
to invest, with the need, in exceptional
circumstances, to impose on economic
operators an obligation to share access
to goods and inputs owned by them.
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1. Introduccion

Imponer a un operador econémico la obligacién de compartir el acceso a una
infraestructura, construida con sus propios recursos, no solo ignora derechos
constitucionales como la libertad contractual y el derecho a la propiedad, sino que genera
distorsiones perjudiciales en la competencia, al desincentivar a los operadores
econdmicos a invertir en la investigacion, creacion e implementacion de nuevos bienes y
servicios. Por esta razon solo debe ser aplicada en circunstancias excepcionales.

La doctrina de las facilidades esenciales establece los criterios para determinar
en qué casos un operador estd obligado a compartir su instalacion; sin embargo, las
autoridades de competencia en el mundo han aceptado con demasiada simpleza la
doctrina de las facilidades esenciales, como fundamento para determinar que el
propietario de una facilidad esencial incurrié en una practica ilegal, obligando a compartir
esta instalacion con sus competidores®. Por esta razon, actualmente se estan discutiendo
los limites para la aplicacion de esta doctrina.

El presente trabajo, a partir de la revision de las decisiones mas recientes e

importantes del Tribunal de Justicia de la Union Europea (, TJUE,) busca contribuir a

3 Massimo Motta, Politica de competencia (México: Fondo de Cultura Econémica FDE y Centro de
Investigacion y docencias econémicas CIDE, 2021), 100.



esclarecer en qué circunstancias el Estado, de manera excepcional, puede imponer una
obligacion de compartir una infraestructura o bien de propiedad privada.

Este trabajo empieza por revisar brevemente la evolucion historica de la doctrina
de facilidades esenciales, mediante la revision de la jurisprudencia que sent6 las bases de
los elementos de esta doctrina, hasta llegar al estado de la discusion actual alrededor de
la aplicacion y alcance de la misma. Al respecto de los elementos de la doctrina de las
facilidades esenciales, el trabajo se centra en definir qué hace que un insumo sea una
facilidad esencial.

Posteriormente, este trabajo analiza la jurisprudencia mas reciente, y establece
posibles implicaciones de estas nuevas decisiones en la aplicacion y desarrollo de la
doctrina de las facilidades esenciales. Por ultimo, presenta el caso Banred para ilustrar
como la autoridad de competencia ecuatoriana ha abordado, de forma erronea, la
obligacion de compartir el acceso a una instalacion propia de un operador econdémico, y
de qué manera el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (, TCA,) ha esclarecido que
ningun operador, por regla general, esta obligado a contratar con su competidor,

reafirmando el principio de excepcionalidad de imposicion de esta obligacion.

2. Marco tedrico

El derecho de competencia interviene cuando los operadores econdmicos
realizan practicas que resultan dafiinas para el proceso competitivo®, particularmente,
busca evitar que las practicas empresariales restrinjan, falseen, o distorsionen la
competencia, asegurando asi, un entorno equitativo para todos los participantes del
mercado.

Dentro de las diferentes conductas que sanciona el derecho de competencia, se
encuentran las préacticas de abuso de posiciéon de dominio, mismas que se materializan
cuando una o mas empresas, que detentan una posicion dominante, utilizan esta posicion
para excluir a sus competidores de manera injustificada, o para explotar consumidores y
otros agentes del mercado.

Especificamente las practicas de abuso de poder de dominio excluyentes se
relacionan con la eliminacion injustificada de los competidores del mercado en el que

participa la empresa dominante®. Este tipo de practicas impiden, de manera directa o

4 Richard Wish y David Baley, Competition law (Oxford: Oxford University Press, 2015),3.
5 Javier Cortazar Mora, Curso de derecho de la competencia antimonopolios (Bogota: Editorial Temis,
2011), 104.



indirecta, que otros competidores igual de eficientes que el operador dominante, puedan
competir en el mercado. La doctrina de las facilidades esenciales ha sido usada para
identificar el cometimiento de diferentes tipos de practicas de abuso de la posicion
dominante.

Alfredo Ugarte Soto define una facilidad esencial como un activo de caracter
corporal o incorporal, que otorga un beneficio econémico a quien lo detenta y lo ponen
en una mejor posicion sobre sus competidores, generado un desequilibrio entre los
competidores del mercado®. Este concepto sugiere que el acceso a este tipo de
instalaciones o recursos es indispensable para que las empresas puedan competir de
manera efectiva.

La doctrina de las facilidades esenciales juega un papel fundamental en la
regulacion de la competencia, ya que establece los criterios bajo los cuales, de forma
excepcional, un operador puede ser obligado a compartir su infraestructura, como medida

reparatoria, ante el cometimiento de una determinada practica de abuso de poder de

dominio.
3. Evolucion historica de la doctrina de las facilidades esenciales y
Bronner

La doctrina de las facilidades esenciales ha evolucionado a lo largo de mas de
un siglo. Esta seccion recopila la literatura y discusiones mas relevantes en torno al
alcance y aplicacion de la doctrina de las facilidades esenciales.

Esta doctrina se origind en el caso Terminal Railroad Association en Estados
Unidos en 1912. La Corte Suprema de los Estados Unidos (, Corte Suprema,) encontrd
que esta asociacién, formada por varias compaiiias ferroviarias, imponia a sus
competidores condiciones discriminatorias y tarifas desfavorables para permitirles
acceder a los unicos puentes y terminales que cruzaban el rio Mississippi, que daban
acceso a la ciudad St. Louis.

Estas instalaciones fueron calificadas como instalaciones esenciales porque eran
imposibles de replicar. Esto se debia a que los puentes y terminales eran los tinicos en una
posicion geografica adecuada para conectar con las demas redes ferroviarias del este y
oeste, ademas porque la ciudad de St. Louis era un punto crucial de transito comercial y

no existian otras ciudades cercanas con el mismo nivel de conectividad estratégica.

6 Alfredo Ugarte Soto, “Facilidades esenciales y abuso de posicion dominante”, Revista de derecho
Universidad Catolica del Norte 2 (2013), 237.



Adicionalmente, la Corte Suprema determind que los costos de construccion de estas
instalaciones serian tan altos que resultaria econdmicamente inviable duplicar la
facilidad, e incluso, si la construccion hubiese sido econémica y técnicamente viable, el
tiempo requerido para poner en funcionamiento una instalacion similar habria dejado, de
todas formas, a las empresas fuera del mercado. Bajo estos argumentos, la Corte Suprema
establecid que, la infraestructura debia compartirse con otros operadores para evitar la
exclusion del mercado y garantizar la competencia’.

En la Uniéon Europea, la doctrina inici6 en el caso Commercial Solvents
Corporacién de 19748, Comercial Solvents Corporation, inico productor de un insumo
quimico indispensable para fabricar etambutol, un medicamento antituberculoso, decidio
ingresar al mercado de productos terminados, y no solo limitarse a la produccion de
materias primas y productos intermedios. Como resultado, dejé de suministrar dicho
insumo a Zoja, uno de sus competidores en la fabricaciéon de etambutol. El TIUE
considerod que esta conducta constituia un abuso de posicion dominante porque la negativa
a abastecer, de materias primas o servicios, que sean indispensables a una empresa con la
que el operador compite en un mercado afin, podria eliminar toda la competencia.

Si bien ha existido un amplio desarrollo a través de discusiones, jurisprudencia,
y doctrina, los elementos base de esta doctrina se han mantenido a lo largo del tiempo.
En general, un operador es responsable por una conducta de abuso de poder de dominio,
a la luz de la doctrina de las instalaciones esenciales, cuando se demuestre: 1) el control
de la instalacién esencial por parte de un operador dominante, 2) que el insumo sea
indispensable para competir en el mercado, 3) que la denegacion del uso de la instalacion
a un competidor podria eliminar la competencia efectiva, 4) la viabilidad de proporcionar
la instalacion; y 5) la falta de una justificacion objetiva®.

En el caso Bronner GmbH &Co. KG contra Mediaprint Zetungs, Mediaprint,
que controlaba la tnica red nacional de distribucion de periddicos a domicilio, se nego6 a
proporcionar acceso a su red a Bronner, duefio de un pequefio periddico local. Segin
Bronner, esta negativa impedia la competencia efectiva de su periddico en el mercado, y
consideraba inviable que pueda desarrollar su propia red de distribucion. Sin embargo, el

TJUE establecié que Bronner si podia distribuir su periddico a través de otros medios,

" United States v. Terminal Railroad Association, Corte Suprema de Estados Unidos, 22 de abril de 1912,
409.

8 Commercial Solvents Corporation v Commission of the European Communities. Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, 6 de marzo de 1974, parr.25.

9 Richard Wish y David Baley, Competition Law,740.



como kioscos o suscripciones, aunque estos fueran menos eficientes. El TJUE concluyo
que la negativa de Mediaprint no excluia por completo a Bronner; ademas, aceptd que el
sistema de distribucion de Mediaprint fue desarrollado con inversion significativa para
sus propios productos y no estaba disefiada para soportar productos de competidores.

A laluz de este caso nace la doctrina Bronner, la cual establece que una conducta
de negativa de suministro o acceso solo serd abusiva, y por ende generard la obligacion
de compartir, cuando se cumplan las siguientes condiciones: 1) que la negativa de acceso
pueda eliminar toda la competencia en el mercado, 2) que el acceso a la facilidad sea
indispensable para el ejercicio de la actividad del solicitante, y 3) que no existan
justificaciones objetivas para la negativa®.

El caso Bronner introdujo un estandar mucho mas exigente para determinar
cuando una negativa de suministro constituye un abuso de posicion dominante. Este caso
reconoce que la imposicion de la obligacion a compartir los bienes y recursos debe ser de
caracter excepcional, especialmente, para proteger los incentivos a invertir de las
empresas.

En casos recientes, como Lithuanian Railways, Slovak Telekom y Google
Shopping, el TJUE redefini6 el alcance de la aplicacion de la doctrina. Por un lado, ha
restringido su aplicacion Unicamente a las circunstancias en la que existe una negativa
total a permitir el acceso, y la han limitado a los casos en lo que no exista una regulacion
previa que regule dicho acceso. Estas decisiones proponen nuevos limites para la
aplicacion de la doctrina, y por ende una aplicacién sumamente mas limitada de la
imposicion de la obligacion de compartir.

Esta jurisprudencia, destaca la importancia de respetar y proteger los derechos a
la libertad de contratacion y el derecho a la propiedad, ademds de reconocer el impacto
perjudicial que pueden causar la intervencion del estado al imponer a los operadores una
obligaciéon de compartir sus infraestructuras propias, debido a que menoscaba los

incentivos a innovar € invertir.

4. Marco normativo
Esta seccion revisa el ordenamiento juridico ecuatoriano e internacional en lo
relativo al establecimiento de conductas de abuso de posicidon de dominio, frecuentemente

relacionadas con la aplicacion de la doctrina de las facilidades esenciales.

10 Oscar Bronner Gmbh / CO. KG c. Mediaprint Zetitungs und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG y
otros. Tribunal de Justicia de la Union Europea, sala sexta, parr.41.



El articulo 283 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que el
sistema econdmico en Ecuador es un sistema social y solidario, integrado por diversas
formas de organizacion econdémica publica, privada, mixta, entre otras. Adicionalmente,
el articulo 335 de la Constitucion sefala que, el Estado estd encargado de establecer los
mecanismos de sancion para evitar cualquier practica de monopolio y oligopolio
privados, o de abuso de posicion de dominio en el mercado.

Por ultimo, el articulo 336 de la Constitucion reconoce que el estado tiene el
deber de asegurar la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar la competencia
en igualdad de condiciones y oportunidades. En este sentido, la Constitucién permite un
rol de participacion, no solo pasivo, —de sancion—, sino también activo, —de promocion de
la competencia—.

Por lo expuesto, estos articulos obligan al Estado a intervenir, cuando sea
necesario para lograr que se cumpla con los objetivos del derecho de competencia
ecuatoriano, y dentro del marco de un estado constitucional de derechos y justicia, que
reconoce y garantiza los derechos constitucionales de propiedad y libertad de
contratacion®?.

La Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado (, LORCPM,)
indica que el objetivo de esta es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso
de operadores econdmicos con poder de mercado.?

El articulo 9 de la LORCPM prohibe, en general, todas las practicas de abuso de

poder de mercado, para el efecto sefiala que:

[S]e entendera que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios
operadores econdémicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio,
impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la
eficiencia econdmica o al bienestar general, incluso potencialmente.

Este mismo articulo, recoge de forma ejemplificativa, practicas que constituyen
una conducta de abuso de poder de mercado, entre ellas, la negativa injustificada de
acceso para otro operador econdmico a redes u otra infraestructura a cambio de una
remuneracion razonable, siempre y cuando dichas redes o infraestructura constituyan una

facilidad esencial'®; la implementacion de practicas exclusorias o practicas explotativas®4;

1 Articulo 66, Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, 2008.

12 Articulo 1. Ley Orgénica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, [LORCPM]. R.O. Suplemento
511 de 13 de agosto de 2011.

13 Articulo 9 numeral 14, LORCPM.

14 Articulo 9 numeral 15, LORCPM.



la aplicacidn, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen de manera injustificada a unos competidores en
situacion de desventaja frente a otros'®; y la negativa injustificada a satisfacer las
demandas de compra o adquisicion, o a aceptar ofertas de venta o prestacion de bienes o
servicios.!®

Inclusive, estas mismas conductas también se encuentran prohibidas por normas
integradoras de la Comunidad Andina de Naciones. En especifico, el articulo 8 de la
decision 608, identifica como conductas de abuso de posicion de dominio, entre otras, las
siguientes: la adopcion de condiciones desiguales con relacion a terceros contratantes de
situacion analoga, en el caso de prestaciones u operaciones equivalentes, colocandolos en
desventaja competitival’;la negativa injustificada a satisfacer demandas de compra o
adquisicion, o a aceptar ofertas de venta o prestacion, de productos o servicios; y, la
incitacion a terceros a no aceptar la entrega de bienes o la prestacion de servicios®®;
impedir su prestacion o adquisicion; o, a no vender materias primas o insumos, o prestar
servicios a otros'%; aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia
de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la
eficiencia econdmica®®.

En la Comunidad Europea, un referente internacional para el derecho de
competencia, el articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea (,
TFUE,) también prohibe el abuso de posicion dominante. Por tltimo, en el derecho
antitrust, la base de estas prohibiciones tiene asidero en la Seccion 2 del Sherman Act,

bajo la cual es ilegal monopolizar un mercado.

5. El dilema de la competitividad
El dilema de la competitividad se refiere al conflicto inherente en la busqueda
de equilibrar dos objetivos fundamentales del derecho de competencia; por una parte, la
proteccion de los derechos de los operadores econdmicos a la libertad de contratacion y
al derecho de propiedad, y por otra, el garantizar el acceso a recursos esenciales para

permitir la competencia efectiva sin reducir los incentivos a invertir.

15 Articulo 9 numeral 7, LORCPM.

16 Articulo 9 numeral 9, LORCPM.

17 Articulo 8 literal d, Decision 608: Normas para la proteccion y promocion de la libre competencia en la
Comunidad Andina Publicada en el Diario Oficial de la Comunidad Andina, 31 de marzo de 2005.

18 Articulo 8, Literal e, Decision 608 de la CAN.

19 Articulo 8, Literal f, Decision 608 de la CAN.

20 Articulo 8, Literal g Decision 608 de la CAN.



5.1.  Los incentivos a invertir

En el caso Bronner, emblematico para la doctrina de las facilidades esenciales,
el Abogado general Jacobs reconoci6é que el derecho de los operadores econdmicos a
elegir con quien comerciar, y a disponer libremente de sus bienes, son principios
generalmente reconocidos en las legislaciones de los estados miembros de la Union
Europea?!, y estan protegidos por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea??.

El respeto y la proteccion del derecho a la libertad de contratacion y propiedad
preservan los incentivos para invertir. Los operadores econémicos invierten su dinero y
recursos en el desarrollo de bienes e infraestructuras, con la legitima expectativa de
maximizar su retorno, utilidad, o beneficio. Esto justifica el riesgo y el esfuerzo asociados
a la inversion. Si un operador esta obligado a compartir la instalacion o el bien con otros
operadores del mercado, e inclusive con sus propios competidores, se anula la motivacion
para invertir en primer lugar. Esto no solo perjudica a los operadores econémicos, sino
que, a largo plazo, afecta al normal desarrollo de la dindmica competitiva.

La innovacién e inversidon son claves para el correcto funcionamiento de la
competencia. Si bien los operadores econdmicos invierten para maximizar sus propios
retornos, al optimizar sus recursos ofrecen productos de calidad a menores precios, son
mas eficientes e innovan en sus procesos productivos?®. Sin embargo, si las empresas se
ven obligadas a compartir la instalacion, las inversiones reducirian drasticamente, lo que
impacta negativamente al bienestar del consumidor, y la generacion de eficiencia.

La obligacion de compartir el acceso también suscita riesgos de free riding. El
problema del free riding se generaria cuando un operador invierte en investigacion,
desarrollo, construccion, implementacion y mantenimiento de una facilidad esencial, y
ante la imposicion de la obligacion de que el dominante comparta el acceso, los otros
operadores del mercado, inclusive sus propios competidores, aprovechan este bien o
servicio sin haber incurrido en los costos, riesgos y esfuerzo de crear por si mismos la

instalacion.

2L Opini6n del Abogado General Jacobs, dentro del caso Oscar Bronner GmbH & Co. KG v. Mediaprint
Zeitungs- y Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG y otros, 28 de mayo de 1998, parr. 56.

22 Articles 16 y 17, Charter of Fundamental Rights of The European Union, (2000/C 364/01), 18 de
diciembre de 2000.

23 José Maria Beneyto y Jerénimo Maillo. Tratado de derecho de competencia (Barcelona: Editorial
BOSCH,2017), 35.



Ademas de la imposicion de la obligacion de compartir una facilidad esencial,
existen otros desafios asociados, como la regulacion de las condiciones de acceso a este
tipo de bienes. Los operadores, en ejercicio de sus derechos fundamentales, pueden
decidir compartir el acceso a la facilidad esencial, pero lo haran cobrando un precio que
consideren adecuado para obtener un retorno justo de su inversion. Sin embargo, en estos
escenarios, el Estado podria intervenir, pero no para obligar a compartir el acceso, sino
para regular las condiciones de acceso, lo que, aunque en menor medida, menoscaba el
derecho a la libertad de contratacion.

La fijacion de condiciones y precios puede ser compleja y generar disputas, si
las empresas perciben que no podran obtener un retorno adecuado, también se podrian
desincentivar futuras inversiones. Por esta razon, el Estado solo debe intervenir cuando
la conducta pueda eliminar la competencia.

Este razonamiento encuentra eco en el marco normativo ecuatoriano, donde la
libertad contractual y el derecho a la propiedad, son reconocidos como derechos
fundamentales, establecidos en el articulo 66 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

El derecho a la libertad de contratacion tiene como eje el principio de autonomia
de la voluntad que tienen las partes al momento de celebrar contratos®*, este derecho se
materializa en dos dimensiones: 1) la libertad de conclusion, relacionada con la posibilidad
de decidir sobre contratar o no, cuando hacerlo y con quién contratar, y ii) la libertad de
configuracién interna, correspondiente a la posibilidad que las partes determinen el
contenido, condiciones y alcance del contrato, dentro de los limites que la Constitucion y
la ley les impone.?

Por su parte, el derecho a la propiedad es un derecho derivado de la libertad que
permite a las personas determinar el destino y funcién que dan a sus respectivos bienes?®.
Este derecho también garantiza que la propiedad sea respetada y que el Estado no limite
dicho derecho sino en la forma prevista en la Constitucion y la ley. La obligacion de
compartir una facilidad esencial reduce la competitividad porque relativiza los derechos

de propiedad sobre una inversion?’.

2 Sentencia No. 171-14-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de octubre de 2014, 15.

% Sentencia No. 7-15-IN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 07 de abril de 2021, pérr. 26.

26 Sentencia No. 24-18-IN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 22 de septiembre de 2021, parrs. 59 y 60.
27 Alfredo Bullard, “Los procesos de integracion y el abuso de posicion de dominio en el mercado: dilema
de competitividad” en Temas de derecho industrial y de la competencia (Buenos Aires: Editorial Ciudad
Argentina, 2000), 34.



El sistema econémico de Ecuador es un sistema social y solidario?®, pero como

acertadamente sefialan Grijalva y Troya:

[L]a subordinacion y funcionalizacién a objetivos sociales en modo alguno puede
implicar su eliminacion o distorsion injustificada por parte del Estado, pues el mercado
y la competencia son tanto una institucion econdémica que la Constitucion reconoce y
garantiza como una realidad vinculada esencialmente a derechos subjetivos que también
la Constitucion establece, como son las libertades de empresa y contratacion y el
derecho de propiedad que cumple su funcién social?.

En Ecuador, la Constitucion se alinea con el objetivo de proteger la dindmica
competitiva, al evitar que la intervencion del estado sea arbitraria y cree una distorsion
injustificada en el mercado. Por lo tanto, la Superintendencia de Competencia Econdémica
(, SCE,) debe actuar segun lo establecido por el marco constitucional y legal, sin
transgredir los derechos constitucionales al imponer a un operador econdémico la
obligacion de compartir su instalacion, salvo que, dicha intervencion esté debidamente

justificada como una medida de ultima ratio para proteger la competencia.

5.2. La proteccion de la competencia

La intervencion del Estado se limita, entre otros supuestos, a cuando se cometan
practicas de abuso de poder de mercado, en los términos estipulados por la ley y en linea
con los requisitos establecidos por la misma, pues la intervencion del Estado perjudica al
funcionamiento normal de la competencia y el mercado.

Es indiscutible que inclusive los operadores econdmicos dominantes tienen
derecho a competir sobre la base de sus méritos, y no tienen la obligacion de contenerse
de competir vigorosamente con competidores mas pequeios o con empresas nuevas en el
mercado®. Lo que si estd prohibido son las practicas en las que el operador dominante
abusa de su poder, generando un efecto negativo en la competencia. Estas practicas
pueden incluir la negativa injustificada de acceso o suministro, o la imposicion de precios
discriminatorios®.

Si analizamos la conducta de un operador que niega el acceso a la infraestructura

de su propiedad, esta no encaja en una tipica conducta de abuso de poder de dominio. En

28 Articulo 238, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

29 Agustin Grijalva Jiménez y José Vicente Troya, “Elementos para un derecho de la competencia en
Ecuador”, Foro: revista de derecho 1 (2003),15.

30 Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho Antimonopélico y de defensa de la competencia (Buenos
Aires: Heliasta,2005), 584.

31 Ibid., 582.
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este caso, el operador no estd actuando de manera activa para abusar de su posicion en el
mercado, sino ejercitando sus derechos constitucionales. Esto demuestra, nuevamente,
que la determinacion de que dicha conducta configura un abuso de poder de mercado, asi
como la imposicion de la obligacion de compartir, debe aplicarse Unicamente en
circunstancias excepcionales. Estas excepciones deben justificarse unicamente cuando no
obligar al operador a compartir, resultaria en la eliminacion de la competencia en el
mercado.

Una intervenciéon del Estado, que respeta los derechos fundamentales de
propiedad y libertad de contratacion, y cuida los incentivos para invertir, se presenta
cuando el Estado interviene de forma ex ante en el desarrollo y ejecucion de aquellas
facilidades que son esenciales para competir en el mercado, de esta manera, en su calidad
de propietario de la infraestructura, permite y establece las condiciones de acceso. Esta
actuacion puede mitigar el conflicto entre la necesidad de acceso a facilidades esenciales
y la proteccion de los derechos fundamentales de los operadores economicos.

En resumen, esta contraposicion de los objetivos y principios protegidos por el
derecho de la competencia refleja el dilema de competitividad. Por un lado, imponer una
obligacion de compartir una infraestructura, rompe el principio de libertad contractual, y
vulnera el derecho de propiedad, reduciendo los incentivos a innovar, invertir y
desarrollar nuevos bienes y tecnologias, lo que impacta de forma negativa en la dindmica
competitiva del mercado; pero por el otro, el permitir el acceso a los competidores a
facilidades realmente esenciales, de propiedad de un operador dominante, en

circunstancias especificas, es necesaria para proteger la competencia.

6. La obligacion de compartir debe ser ordenada de manera excepcional

El Estado puede obligar a compartir un bien o servicio de propiedad privada de

un operador econdmico, en circunstancias excepcionales, pues su intromision altera la
dindmica competitiva, y anula los incentivos a invertir. El Estado solo deberia obligar a
compartir una infraestructura de propiedad privada, cuando la misma es verdaderamente
esencial, en la medida que, ante la negativa de acceso del propietario a dicha facilidad,

podria eliminar la competencia en el mercado.

6.1. Qué hace a una facilidad esencial
Como se expuso anteriormente, comunmente, los elementos aplicados en el

analisis de los casos relacionados con la doctrina de las facilidades esenciales, incluyen,
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pero no se limitan a: 1) el control de la instalacion esencial por parte de un monopolista;
2) que el insumo sea indispensable para competir en el mercado, 3) la denegacion del uso
de la instalacion a un competidor llevaria a la eliminacion de la competencia efectiva, 4)
la viabilidad de proporcionar la instalacion; y 5) la falta de una justificacion objetiva®2.

De una lectura de los requisitos de aplicacion, se colige que, de cierta manera,
se asume que existe una instalacion esencial, pero no se determina expresamente lo que
significa esencial, ni se sefiala un test o estandar para establecer el caracter esencial de un
bien. Pero el criterio central para la aplicacion de la doctrina es distinguir aquellos bienes
e insumos, que son verdaderamente esenciales para la competencia, de aquellos que no lo
son.

Los siguientes subapartados, recogen las condiciones para que se determine que
un insumo es esencial. En resumen, un insumo es esencial cuando el mismo es 1)
indispensable, —en el sentido de que no existen sustitutos reales ni potenciales y es
imposible, practica o razonablemente replicar el insumo—, por lo tanto, la imposibilidad

de acceder a este recurso ii) puede conducir a la eliminacion de la competencia.

6.1.1. Indispensabilidad del insumo

El elemento de indispensabilidad de un insumo se analiza a la luz de dos
condiciones copulativas; la primera, que no existan sustitutos reales ni potenciales del
insumo, y la segunda, la imposibilidad préctica o razonable de reproducir el insumo.

Respecto a la primera condicién, Wish y Bailey sefialan que el caracter de
indispensabilidad esté estrechamente relacionado con el nivel de sustituibilidad que pueda
llegar a tener un bien en un mercado determinado®. En este sentido, definir
adecuadamente el mercado relevante es crucial para un analisis correcto, pues el mismo
se determina en atencion a la intercambiabilidad o sustituibilidad de los productos o
servicios®. Si existen bienes sustitutos, aunque estos sean menos eficientes o inclusive
solo potenciales, el operador econémico tiene la opcion de usar o crear los mismos, lo
que es un claro indicador de que la facilidad no es esencial, simplemente es la opcion mas

sencilla para el operador requirente.

32 Richard Wish y David Baley, Competition Law, 740

33 Maria Arciniegas Cerquera y Pablo Onofre Arias, “Sobre la doctrina de facilidades esenciales y su
aplicacion por la autoridad de competencia colombiana”, Derecho de Competencia 12 (2016),214

34 Matilde Pacheco Caiiete, “El abuso de posicion dominante en el sector de la telefonia fija” en Estudios
de derecho de la competencia, de J.I. Font y M.P. Abad (Madrid. Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales, 2005), 415.
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Por ejemplo, si una empresa A opera la tnica planta de generacion de energia
hidroeléctrica, esta no seria indispensable para competir en el mercado energético local,
debido a la existencia de sustitutos para la provision de energia, como paneles solares,
generadores eolicos, energia geotérmica, que, aunque puedan ser menos eficientes,
brindan al operador requirente alternativas para seguir compitiendo en el mercado.

La segunda condicion, para considerar un insumo indispensable es la
imposibilidad practica o razonable de replicarlo, pues es claro que si reproducir un insumo

es facil, barato y practico no es un insumo esencial®

. La imposibilidad préctica se refiere
a que la reproduccion del insumo sea fisica o legalmente imposible, mientras que la
imposibilidad razonable se refiere a que la duplicacion de la facilidad sea
econdmicamente inviable.

En sentido estricto, la imposibilidad fisica, surge a raiz de las limitaciones
naturales, que hacen verdaderamente imposible duplicar el insumo. Un ejemplo de
imposibilidad de replicacion fisica se encuentra en el proceso de produccion del agua
mineral Giiitig. Esta agua proviene de los deshielos de los glaciares de varios volcanes
andinos, como el Cotopaxi, los Illinizas y el Pasochoa, y se fusiona naturalmente con gas
que emerge de una falla geolégica ubicada en Machachi®®. Estas condiciones son
fisicamente imposibles de replicar, en el sentido de que, si bien es técnicamente viable
extraer agua mineral en otras regiones, —lo que implica que si existen alternativas o
sustitutos para competir en este mercado—, ninguna tendria las caracteristicas distintivas
de Giiitig, cuyas caracteristicas y composicion quimica dependen exclusivamente de estas
condiciones geograficas y geologicas.

Cada vez es mas dificil identificar insumos que sean fisicamente imposibles de
replicar, pues, en teoria, todas las facilidades esenciales podrian ser duplicadas a algin
costo®’. Por ello, la discusién actual, se centra en determinar en qué punto la duplicaciéon
del insumo es econdmicamente inviable, mas que en determinar la imposibilidad fisica
de duplicacion.

La imposibilidad legal de replicar un insumo se genera cuando existen
restricciones legales o regulatorias que impiden que otros agentes econdmicos puedan

desarrollar o duplicar ese insumo o infraestructura. Este es el caso de la informacion o

35 Massimo Motta, Politica de competencia, 100.

%6Gabriel Coba, “El agua de Giiitig dara el salto a Espafia tras ingresar a Panama”, Primicias, 31 de octubre
de 2020.

37 Mats Bergman, “The role of the essential facilities doctrine”, The Antitrust Bulletin 43 (2001), 418.
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derechos protegidos por derechos de autor. En el denominado caso Magill, el TJUE
determino que tres canales de television abusaron de su posicion dominante, al negarse a
conceder una licencia a Magill, sobre informacion relativa a su programacion, la cual
estaba protegida en ese pais por derechos de autor®. En este caso, en principio, Magill
estaba legalmente imposibilitado a usar la programacion semanal de los tres canales de
television, porque los mismos estaban protegidos por derechos de autor, sin embargo,
debido a que el uso de la programacion semanal era indispensable para desarrollar un
nuevo producto que respondia a una demanda del mercado, el TJUE concluyé que en
circunstancias excepcionales, el acceso debe garantizarse para proteger la competencia y
evitar bloqueos al desarrollo del mercado.

Por tltimo, un insumo se considera imposible de replicar, no solo cuando existen
impedimentos fisicos o legales, sino también cuando su duplicacion resulta
econdmicamente inviable, y no solamente muy costosa. Este criterio se refleja en el caso
Bronner, en el que el TJUE determind que, para establecer la existencia de obstaculos de
caracter econdmico, debe acreditarse, como minimo, que la creacion de un insumo
alternativo no seria econémicamente viable para una produccion a una escala comparable
a la de la empresa dominante *°.

El Abogado general Jacobs, en sus conclusiones respecto al caso Bronner,
reconocid que, aunque podria no ser econdomicamente viable establecer un sistema
nacional de distribucion para un periddico con baja circulacion, como el de Bronner, seria
necesario probar que el nivel de inversidn requerido para construir un sistema de
distribucion a domicilio seria tan alto que desalentaria incluso a un periddico de gran
alcance, como Mediaprint, de ingresar al mercado®’ Este criterio respalda la idea que
subyace el test del competidor igualmente eficiente en conductas de abuso no
relacionadas al precio®.

El test del competidor igualmente eficiente es usado especialmente para
circunstancias donde el pardmetro relevante de la competencia es el precio, como el caso
de los rebates y otras formas de acuerdos de exclusividad. En estas circunstancias, la

conducta es abusiva si es capaz de excluir a aquellos competidores igualmente

38 C-241/91 Py C-242/91, Tribunal de Justicia de la Unién Europa, 6 de abril de 1995.

39 Oscar Bronner GmbH & Co. KG c. Mediaprint Zeitungs- y Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG y otros,
Tribunal de Justicia de la Union Europea, 26 de noviembre de 1998, parr. 46.

40 Opinion del Abogado General Jacobs, dentro del caso Oscar Bronner GmbH & Co. KG v. Mediaprint
Zeitungs- y Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG y otros, 28 de mayo de 1998, parr. 68.

41 Richard Wish y David Baley, Competition law, 744.
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eficientes*, este test refleja el objetivo del derecho de competencia de proteger el proceso
competitivo, y no a competidores menos eficientes.

En el caso de las conductas de abuso no relacionadas con el precio, aunque la
aplicacion del test es mas compleja, el principio fundamental que subyace el mismo, sigue
siendo aplicable. En palabras de Pablo Ibafiez Colomo “[e]l test del competidor
igualmente eficiente implicaria la aplicaciéon de este estandar a todas las conductas
potencialmente excluyentes”3.

En conclusion, la imposibilidad de duplicar un insumo, por inviabilidad
econdmica, implica que replicar el mismo sea econdmicamente inviable para un

competidor igualmente eficiente que el dominante, y no para el operador econémico que

solicita el acceso.

6.1.2. La eliminacion de la competencia

El requisito de indispensabilidad no se satisface si el insumo es solamente
indispensable para el operador que busca acceder a la facilidad esencial, la facilidad debe
ser indispensable para la competencia. La obligacion de compartir el acceso tampoco
deberia justificarse en la utilidad publica de las facilidades esenciales, si las mismas son
producto de la inversion del operador dominante. El caracter de indispensabilidad implica
que el insumo sea indispensable para que exista competencia, en este escenario, una
negativa a permitir el acceso podria eliminar la competencia en el mercado.

En este sentido, Seelen, citando a William Tye, sefialé que la aplicacion de la
doctrina “se centra indebidamente en el efecto de la denegacion de acceso sobre la
capacidad del demandante para competir, y no en la infraccion de la competencia, que es
el objetivo de la legislacion antitrust™**.

La jurisprudencia mas relevante ha reconocido que, el hecho de que la conducta
de negativa de acceso pueda eliminar la competencia, es determinante para obligar a un
operador a permitir el acceso a la facilidad esencial. En el caso Commercial Solvents
Coroporation, el TJUE establecidé que una empresa dominante, como Commercial

Solvents, que suministraba insumos a los fabricantes de productos derivados, no podia

42 Luc Peeperkorn, “Conditional pricing and the AEC test — A happy marriage or an awkward couple?”,
Concurrences: Competition Law Review 2 (2019), 42 (traduccidn no oficial).

43 Pablo Ibafiez Colomo, The notion of Abuse within the Meaning of Article 102 TFEU (Cambridge:
Cambridge University Press, 2018),156 (traduccion no oficial).

4 Christopher M. Seelen, “The essential Facilities doctrine: What does it mean to be essential?”’, Marquette
Law Review 80 (1997), 1123 (traduccion no oficial).
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negarse a seguir suministrando este insumo, por el hecho de haber decidido empezar a

comercializar productos derivados, empezando a competir con sus antiguos clientes,

justamente, en la medida en que este comportamiento podria eliminar la competencia®.
Este criterio, también se encuentra respaldado por la sentencia del TJUE en el

caso CBEM El tribunal concluye que:

[Clonstituye un abuso [...] el hecho de que una empresa dominante en un
mercado concreto se reserve [...] una actividad auxiliar que podria ser realizada
por otro operador como parte de las actividades de esta en un mercado afin, pero
separado, por la posibilidad de eliminar toda competencia por parte de dicha
empresa .

En Bronner, el TJUE reconoci6 que el hecho de que una empresa que ocupa una
posicion dominante se niegue a abastecer a una empresa, con la que compite en un
mercado afin, solo es abusiva en la medida en que el comportamiento citado pueda
eliminar la competencia®’.

En conclusion, si se analiza el cardcter de esencial, bajo la premisa de que el
insumo sea indispensable para el competidor, se exacerbaran los riesgos de free riding y
se restaran los incentivos para innovar y crear su propio insumo o instalacion esencial,
ademads de que menoscaban el objetivo del derecho de competencia que busca proteger al
proceso competitivo como creador de eficiencia econdémica, lo que se traduce en un
aumento en el bienestar del consumidor, y no de proteger las necesidades de los

competidores.

7. Discusiones recientes alrededor de la doctrina de las facilidades
esenciales

La jurisprudencia mas reciente ha redefinido los limites para la aplicacién de la

doctrina de las facilidades esenciales. Este apartado, revisa estas decisiones, y el impacto

e implicaciones para la aplicacion de dicha doctrina.

7.1. Slovak Telekom

45 Chemioterapico Italiano S.p.A. and Commercial Solvents Corporation v Commission of the European
Communities, Tribunal de Justicia de la Union Europea, 6 de marzo de 1974, parr.25 (traduccion no oficial).
4 Centre belge d'études de marché - Télémarketing (CBEM) c. SA Compagnie luxembourgeoise de
telédiffusion (CLT), Tribunal De Justicia de la Union Europea, sala quinta, 3 de octubre de 1985, 1137.

47 Oscar Bronner GmbH & Co. KG c. Mediaprint Zeitungs- y Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG y otros,
Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, 26 de noviembre de 1998, parr. 38
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Slovak Telekom es un operador de telecomunicaciones, que posee redes de
bucles locales que sirven para prestar servicios de internet y telecomunicaciones al 75,7%
de hogares en la Republica Eslovaca, el acceso al bucle local por parte de proveedores
que no poseen infraestructura se facilito en la normativa secundaria de la Unidn
Europea®.La Comisién Europea determind que Slovak Telekom abusé de su posicion
dominante porqué incumpliendo sus obligaciones, establecidas en virtud de este marco
regulatorio, obstaculiz6 el acceso a su bucle local para prestar servicios de internet y
telecomunicaciones *°.

El 25 de marzo de 2021, el TIUE desecho el recurso de apelacion presentado por
Slovak Telecom, confirmando la decision de la Comision Europea. Todas las alegaciones
presentadas por Slovak Telekom, en su recurso de apelacion, se basaban en la premisa de
que la Comision Europea no podia declarar el cardcter abusivo de las practicas
controvertidas sin comprobar el caracter de indispensabilidad del bucle local, en base a
lo establecido en la sentencia del caso Bronner®”.

El TJUE establecio que la aplicacion de los requisitos establecidos en Bronner
solo es aplicable cuando las conductas acusadas “consistan en negativa de una empresa
dominante a dar acceso a un competidor a una infraestructura que habia desarrollado para
las necesidades de su propia actividad, con exclusion de cualquier otro
comportamiento”.-

Larazon de esta distincion no es nueva, la limitacion de la aplicacion de Bronner
exclusivamente a conductas de negativa de acceso, se debe a que el imponer una
obligacion de permitir el acceso a empresas competidoras entrafia un atentado grave y
especifico contra la libertad contractual y contra el derecho de propiedad, y que, estos
derechos no protegen el establecimiento de cldusulas contractuales desfavorables, por
tanto, tal practica no merece la misma proteccion, pues las medidas correctivas seran
menos lesivas para estos derechos®.

La decision del TIUE también reconoce que el imponer una obligacion de

compartir atenta contra los incentivos a invertir e innovar, por el hecho de que “si se

48 Conclusiones del abogado general Henrik Saugmandsgaard, en los asuntos C-152/19 Py C-165/19 P 9
de septiembre de 2020, parrs 1-13.

49 Slovak Telekom A.S. ,Caso AT.39523, Comision Europea, 15 de octubre de 2014, parr.379.

50 Conclusiones del Abogado general Henrik Saugmandsgaard, en los asuntos C-152/19 Py C-165/19 P 9
de septiembre de 2020,parr. 51.

®1 Slovak Telekom A.S. c. Comisiéon Europa, Tribunal de justicia de la Unién Europea, Sala tercera, 25 de
marzo de 2021, parr.45.

52 Conclusiones del Abogado general Henrik Saugmandsgaard , en los asuntos C-152/19 Py C-165/19 P9
de septiembre de 2020, parrs.67-74.
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concediera con demasiada facilidad el acceso a una instalacion [...], los competidores no
se verian estimulados a crear instalaciones similares”, y que “una empresa dominante
seria menos proclive a invertir en instalaciones eficaces si pudiera verse obligada,
meramente porque sus competidores lo solicitasen, a compartir con ellos los beneficios

obtenidos de sus propias inversiones”>*

7.2.Lithuanian Railways

El 12 de enero de 2023, el TJUE ratifico la decision de la Comisién Europea, de
imponer a la empresa Lithuanian GeleZinkeliai (, LG,) una multa de 28 millones de euros
por abusar de su posicion dominante, al desmantelar un tramo de la via férrea que
conectaba Lituania y Latvia, la misma es de propiedad del estado de Lituania, pero estaba
administrada por LG.

En el caso, Orlen Lietuva AB (, Orlen,) solia usar el sistema de LG, para exportar
sus productos de Lituania a Latvia, sin embargo, por una disputa financiera, a raiz de las
tarifas cobradas por LG, Orlen decidi6 contratar directamente con Latvijas dzelzcels (,
LDZ,), competidor de LG, poco después, LG desmanteld la parte de la via que unia la
refineria de Orlen con la red ferroviaria de LDZ>.

LG impugn6 la resolucion de la Comision Europea, sefialando que su conducta
no debia ser considerada abusiva, a menos que se demuestre que ese pedazo de la via
férrea era indispensable y que la falta de reparacion de este eliminaba toda la competencia
en el mercado, LG sostuvo que existian rutas alternativas, por lo que la infraestructura no
era indispensable y no calificaba como una facilidad esencial *°. El Tribunal General de
la Union Europea concord6 en que el comportamiento examinado, es decir, la supresion
de un tramo de la via férrea no debia analizarse a la luz de la doctrina de las facilidades
esenciales, sino que debe estudiarse como una conducta exclusoria, bajo la teoria de dafio
de la depredacion®®.

El Abogado general Arthanasios Rantos, y el TJUE establecieron que el supuesto

de que una empresa dominante destruya una infraestructura debe distinguirse del de una

%3 Slovak Telekom A.S. v. Comisiéon Europa, Tribunal de justicia de la Unién Europea, Sala tercera, 25 de
marzo de 2021, parrs.47-48.

5 Lietuvos gelezinkeliai AB c.. European Commission T-814/17, Tribunal General de la Union Europea, 18
de noviembre de 2020, parrs. 72-75

55 Lietuvos gelezinkeliai AB v. European Commission, parrs. 77.

% Conclusiones del Abogado General Athanasios Rantos, en Lietuvos geleZinkeliai AB v. Comision
Europea, T-814/17, 7 de julio de 2022, parrs.78-80.
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denegacion de acceso®’, no solo por los argumentos ya sefialados en Slovak Telekom, sino
ademas porque se desprende que tal comportamiento no responde a ninguna justificacion
distinta de la de perjudicar a los competidores®®.

Ademas, debemos destacar que LG, era el administrador de las infraestructuras
ferroviarias lituanas, y debido a regulaciones normativas previas tenia la responsabilidad
de conceder acceso a las infraestructuras ferroviarias publicas. El TJUE determino que la
doctrina Bronner, tampoco es aplicable en tanto la proteccion de los incentivos para
invertir no subsiste cuando la posicion dominante tiene su origen en un monopolio legal,
y la empresa no invirti6 en la realizacion de la infraestructura.*

Otro aporte importante, es el realizado por el Tribunal General de la Union
Europea, que recordd, acertadamente, que la lista de practicas abusivas que figura en el
articulo 102 del TFUE no es una lista taxativa, de modo que la relacion de practicas
abusivas enumeradas en esta disposicion no agota las formas de explotacion abusiva de

posicion dominante prohibidas por el derecho de la Union®°.

7.3.  Google Search (Shopping)

El 10 septiembre de 2024, el TIUE, puso fin a la saga del caso Google Search
(Shopping), el Tribunal confirm6é que Google abusé de su posicion de dominio al
favorecer sistematicamente su propio servicio de comparacion de precios en compras,
Google Shopping, en la pagina de resultados de su motor de busqueda, frente al de sus
rivales®.

Google, desde un inicio, argumentd que la conducta solo podria ser considerada
como abusiva si se cumplian los criterios establecidos en Bronner. La Comision Europea
indic6 que no era necesario que Google permitiera el uso de sus paginas, cediera
elementos de sus activos, ni que celebrara contratos con personas que no habia elegido,
debido a que, las practicas controvertidas no tenian que ver con una negativa pasiva de

acceso por parte de Google a sus paginas de resultados generales, sino con un

5" Lietuvos gelezinkeliai AB v. Comisién Europea, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 12 de enero
de 2023, parr.81.

%8 Conclusiones del Abogado General Athanasios Rantos, en Lietuvos geleZinkeliai AB v. Comision
Europea, T-814/17, 7 de julio de 2022, parr. 79.

59 Conclusiones del Abogado General Sr.Athanasios Rantos, parrs.78-80

80 Lietuvos gelezinkeliai AB v. Comision Europea, Tribunal General de la Unién Europea., 18 de noviembre
de 2020, parr. 85.

81, Google and Alphabet v. European Commission / T-612/17, Tribunal General de la Unién Europea 10 de
septiembre de 2024.
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comportamiento activo de self-preference, por lo que la Comision indico que la doctrina
Bronner no era aplicable a estas conductas.®?

En este sentido, el TJUE distingui6 la diferencia entre la conducta pasiva de
negar el acceso, y la conducta activa de favorecer los productos o servicios de una firma
en detrimento de sus competidores®®. Ambas conductas pueden crear efectos contrarios a
la competencia, al menos potenciales, incluso efectos de exclusion, pero no son
asimilables puesto que el estado no obligard a la empresa dominante a dar acceso a su
infraestructura, al haber sido ya concedido dicho acceso, las medidas que se adopten en
tal contexto seran, por tanto, menos lesivas para los derechos de propiedad y libertad de
contratacién®®.

El Tribunal de Justicia nuevamente sefiald que la aplicabilidad de los criterios de
Bronner solo se emplea cuando las circunstancias consisten “en la negativa de una
empresa dominante a permitir que un competidor accediera a una infraestructura que
habia desarrollado para las necesidades de su propia actividad, con exclusion de cualquier
otro comportamiento” En el caso, Google si permite a los comparadores de productos de
la competencia el acceso a su servicio general de busqueda y a las paginas de resultados
generales, pero somete dicho acceso a requisitos discriminatorios®, por lo que Bronner

no es aplicable.

7.4. Hacia una aplicacion mas estricta de la doctrina de las facilidades

Las sentencias mencionadas han contribuido a clarificar las condiciones de
aplicacion de la doctrina de las facilidades esenciales, y de manera indirecta, han
subrayado la importancia de la correcta aplicacion de las clausulas generales y de que los
tipos de abuso de posicion de dominio tipificados se subsuman a la conducta analizada.

Aunque por mucho tiempo, las cortes han aplicado la doctrina de las facilidades
esenciales, no solo para casos de negativa de acceso, sino para una larga lista de conductas
de abuso de poder de mercado como, dilaciones injustificadas en las negociaciones
contractuales, la imposicion de precios excesivos o no razonables, la demanda de

condiciones o configuraciones técnicas no justificadas objetivamente, o la promocion

62 Google Search (Shopping), antitrust procedure Case AT.39740, 27 /06/2017pérts. 650-651

8 Google v. European Commission /| C-48/22 P, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 10 de septiembre
de 2024, parrs.247.

8 Google v. European Commission /| C-48/22 P, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 10 de septiembre
de 2024, parrs. 112

8 Google v. European Commission | C-48/22 P, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 10 de septiembre
de 2024, parrs. 110
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infundada de la obsolescencia técnica del producto®®. Los casos revisados, demuestran
que la aplicacion de la doctrina se limita, exclusivamente a conductas de negativa de
acceso a infraestructura, desarrolladas por el operador dominante para sus propias
necesidades, y no a otras conductas.

Las decisiones reforzaron la idea de que la aplicacion de la doctrina se limita
exclusivamente a conductas de negativa de venta, y no a cualquier otra, incluso si esta
ultima tiene los mismos efectos que una negativa. Fundamentalmente, porque en
aplicacion de la doctrina de las facilidades esenciales, ante una negativa de acceso, el
remedio aplicado por las autoridades de competencia es la obligaciéon de compartir el
acceso, un remedio que Unicamente puede ser aplicado a esta conducta, por la grave
intromision en los derechos de libertad de contratacion y propiedad.

No es logico que otras practicas abusivas que desincentivan el uso de una
instalacion, hasta el punto de impedir a las partes contratantes de la empresa dominante
entrar en un mercado o expulsarlas de €1, merezcan el mismo estandar que el establecido
por la doctrina de facilidades esenciales.

Ademas, la jurisprudencia reconoce que mas alla de la afectacion a derechos
constitucionales, la imposicion de una obligacion de compartir puede a largo plazo
desincentivar la inversion y la innovacion.

Las decisiones revisadas indican que la doctrina de las facilidades esenciales
tampoco es aplicable en los casos en que el acceso a la instalacion ya ha sido exigido por
otros instrumentos regulatorios. El planteamiento sefala la importancia de evaluar la
negativa de acceso, considerando el marco regulatorio que ordena y regula el acceso a la
infraestructura. El Tribunal General de la Union Europea, establecié expresamente que la
aplicacion de la doctrina Bronner, en la conducta de negativa de acceso, solo puede
aplicarse en ausencia de un marco regulatorio que ya regula las condiciones de acceso.
La légica detras de esta limitacion es la misma, si ya estas obligado a permitir el acceso,
en virtud del marco regulatorio, la medida impuesta por la autoridad de competencia no
sera tan gravosa.

Por ultimo, aunque no de forma expresa, la decision en el caso Lithuanian
Railways considerd que la eliminacidon de un pedazo del ferrocarril constituia un abuso
de posicion dominante bajo el articulo 102 del TFEU. Esto reafirma que el ambito de

aplicacion del articulo 102 del TFUE, como cualquier otra clausula prohibitiva general,

% José Maria Beneyto y Jerénimo Maillo, Tratado de derecho de competencia, 489
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buscan capturar a todas las practicas de explotacion abusiva por parte de un dominante
en el mercado interior o en parte sustancial del mismo. Aplicar el estdndar de la doctrina
de las facilidades esenciales a cualquier conducta de abuso con efecto exclusorio podria
restar eficacia a las clausulas generales, ya que este estandar es mucho mas exigente.

Las clausulas generales estan disefiadas para adaptarse a nuevas formas de abuso
que pueden surgir, lo cual es de suma importancia en este momento, especialmente por la
aparicion de nuevos mercados que, presentan caracteristicas inicas comparados con los
mercados tradicionales ®’. Este enfoque flexible es fundamental en el contexto de los
cambios rapidos que experimentan los mercados actuales.

Por lo expuesto, es fundamental que la aplicacion de la doctrina de las facilidades
sea limitada y reservada para los casos de negativa de acceso. No solo porque su
aplicacion restringe derechos de propiedad y libertad de contratacion y menoscaba los
incentivos a invertir e innovar, sino también porque extender esta doctrina a otras
conductas de abuso diluiria su proposito y restaria eficacia a las clausulas generales, como

la del articulo 102 del TFUE.

8. Banred: el caso ecuatoriano

El caso Banred comenzd hace mas de 4 afios, cuando el operador Red
Transaccional Cooperativa S.A. (, RTC,) presentd una denuncia en contra de Banred S.A.
(, Banred,) por el supuesto cometimiento de actos de abuso de poder de mercado. El caso
concluyd, el 27 de agosto de 2024, con la sentencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, que determind que Banred no era culpable de los cargos imputados por
la SCE®®,

Banred y RTC son competidores directos en el negocio de servicios financieros,
por una parte, Banred agrupa a los principales bancos del pais, mientras que, RTC agrupa
a las principales cooperativas. Hasta finales de 2019, estos dos operadores mantenian un
convenio de conexion interredes de cajeros automaticos, cuando este convenio finalizo,
las partes iniciaron el proceso de renovacion del contrato, pero RTC considerd que las
nuevas condiciones establecidas por Banred eran abusivas y discriminatorias respecto a

las establecidas para el Banco del Austro, y contrarias a lo establecido en la LORCPM.

57 Garimi Gupta, “Antitrust concerns in the age of data-driven economies: the need to revive the essential
facilities doctrine”, Liverpool Law Review 215 (2014), 210.
68 Anteriormente se llamaba Superintendencia de Control de Poder de Mercado.
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La Comision de Resolucion de Primera Instancia (, CRPI,), sancion6 a Banred
por el cometimiento de practicas de abuso de poder de mercado, especificamente por
incumplir los numerales 1, 7 yl15 del articulo 9 de la LORCPM, decisiéon que fue
confirmada por el Superintendente al resolver el recurso de apelacién presentado por
Banred. Finalmente, y de forma acertada, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo

declar6 la nulidad de la resolucion emitida por la CRPI.

8.1. La SCPM distorsiono la excepcionalidad de la aplicacion de la
obligacion a compartir

Si bien la SCE, en el presente caso, no aplic6 de manera expresa la doctrina de

las facilidades esenciales, a partir del analisis de los argumentos presentados se desprende

que la SCE considero6 a la red de cajeros de Banred como una facilidad esencial para

participar en el mercado. Por ejemplo, la SCE al analizar los efectos economicos en el

mercado, sefiala que:

[L]a aplicacion al presente caso se puede anotar que la empresa con poder de mercado
puede invertir en capacidad adicional para ampliar su acaparamiento, asi como practicas
para el bloqueo de acceso de los rivales a insumos esenciales, la imposicion de precios
y condiciones contractuales desproporcionadas®®

A partir de este tipo de argumentos, se desprende que la SCE considerd que la
red de cajeros de Banred es una facilidad esencial. Sin embargo, no explicd porque la
misma es indispensable para que exista competencia en el mercado ni porque Banred esta
obligada a permitir el acceso a RTC, su competencia en el mercado, en condiciones que
la SCE considere justas, pues es ampliamente reconocido que la negativa a negociar con
rivales horizontales en el mismo mercado rara vez, o nunca, deberia ser ilegal en virtud
de la legislacion antimonopolio, incluso para un dominante°.

La SCE establecié que “el operador econémico denunciado, en abuso de su
posicion de poder ha pretendido limitar el acceso y excluir a su competencia”’?, pero
arribo a esta conclusion, sin demostrar que la red de cajeros de Banred es esencial para

competir en el mercado, y que su conducta tiene efectos exclusorios para RTC. La SCE

tampoco demostrd porque es imposible que otro operador del mercado pueda replicar la

89 Expediente No. SCPM-CRPI-001-2022, Superintendencia de Control de Poder de Mercado, Comision
de Resolucion de Primera Instancia, 11 de mayo de 2022, parr.653 (énfasis afiadido).

0 Report and Recommendations, Antitrust Modernization Commision, abril de 2007, 101.

"l Expediente No. SCPM-CRPI-001-2022, Superintendencia de Control de Poder de Mercado, Comisioén
de Resolucion de Primera Instancia, 11 de mayo de 2022, parr.652 (énfasis afiadido).
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red de Banred, ni porqué tiene que obligarse a Banred a permitir que RTC continue
utilizando su servicio a un nivel de precios determinado por la SCE.

La SCE, para evitar analizar estos puntos, sancion6 a Banred por cometer
conductas excluyentes al aplicar condiciones discriminatorias a RTC frente al Banco del
Austro, por lo que solo se limitdé a demostrar que no existia una justificacion de costos
para el precio ofrecido a RTC, y en este sentido, que los precios eran excesivos’2. Lo que,
ademas, lleva a concluir que, para la SCE, cualquier precio que no tenga una justificacion
relacionada a los costos, es considerado excesivo, y suficiente para acreditar la existencia
de una conducta exclusoria, sin si quiera demostrar los efectos, reales o potenciales, que
podria tener la conducta.

Finalmente, el TCA, al resolver el recurso subjetivo presentado por Banred en
contra de la resolucion de la CRPI. estableci6 aquello tan importante, que la SCE paso
por alto; “BANRED no tiene la obligacion de contratar con su competidor en los términos

que la Superintendencia considere adecuados””.

8.2. BANRED no tiene la obligacion de contratar con su competidor en los
términos que la SCE considere adecuados

Este caso reconoce la importancia de respetar la regla general segtin la cual los
operadores econdmicos no estan obligados a contratar con sus competidores, y que la
imposicion de la obligacion de contratar con otro operador del mercado, especialmente
con la competencia directa, es excepcional, por lo que esta restriccion debe ser
adecuadamente fundamentada y acorde con los estrictos criterios y limites para la
aplicacion de la doctrina de las facilidades esenciales.

Si la SCE buscaba imponer a Banred una obligacién a contratar con su
competidor en los términos que la misma considere adecuados, debid establecer con
claridad y como minimo, que la red de cajeros de Banred era una facilidad esencial e
indispensable para la competencia en el mercado y que no podia replicarse de manera
razonable, ademas de demostrar que la conducta de Banred tendria el efecto, potencial o

real, de excluir a RTC del mercado.

2 Expediente No. SCPM-CRPI-001-2022, Superintendencia de Control de Poder de Mercado, Comision
de Resolucion de Primera Instancia, parr.652.

73 Sentencia 09802-2022-01601, Corte Provincial del Guayas, Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo,27 de agosto de 2024,11.
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Como mencionamos, la tendencia actual es que la doctrina de las facilidades
esenciales solo aplique para las conductas de negativa de acceso, pero esto no implica que
para el resto de las conductas exclusorias de abuso de poder de dominio, la agencia de
competencia no deba probar como minimo la existencia de la conducta, y los efectos,

potenciales o reales, —pero jamas hipotéticos— perjudiciales en el mercado.

9. Conclusiones y recomendaciones

La doctrina de las facilidades esenciales, en sus origenes, se aplicaba, y debe
volver a aplicarse, de manera excepcional, porque implica que el estado puede intervenir
e imponer a un operador la obligacion de compartir bienes o insumos de su propiedad,
limitando el ejercicio de los derechos de propiedad y libertad de contratacion, y anulando
los incentivos a invertir.

La aplicacion de la doctrina debe dejar de flexibilizarse y extenderse a todo tipo
de conductas de abuso exclusorias, y restringirse a la conducta de negativa de acceso,
debido a la naturaleza y proposito con la que fue creada. En el caso de que la doctrina si
sea aplicable a la conducta, debe demostrarse con claridad y sin lugar a duda que se
cumplen con los requisitos establecidos por la misma, especialmente con el caracter de
esencial, mismo que se ha distorsionado, vulnerando los derechos constitucionales de los
operadores y anulando los incentivos a invertir.

Recientemente, la jurisprudencia internacional, ha regresado a las raices de la
doctrina, estableciendo limites claros a su aplicacion y reafirmando la importancia de que
las restricciones a los derechos de libertad de contratacion y al derecho de propiedad sean
minimas y excepcionales, notando que el imponer la obligacion de compartir no solo
vulnera estos derechos, sino que pone en riesgo la eficiencia de los mercados al disminuir
los incentivos para invertir € innovar.

La nueva jurisprudencia, también ha puesto en la mira aquellos casos en los que
la obligacion de compartir surge de una regulacion ex ante. En Lithuanian Railways, el
TJUE, dejo claro que la doctrina de facilidades esenciales, en la linea de Bronner, no se
aplica en contextos donde ya existen obligaciones regulatorias, lo que refleja que esta
doctrina protege los incentivos a invertir, pues los mismo no se ven afectados en la medida
en que la inversion sea realizada por el estado.

Para aplicar correctamente la doctrina de las facilidades esenciales, es necesario
que los criterios sean estrictos y estén alineados con sus objetivos originales. Las cortes

deben determinar el cardcter de "esencialidad" bajo dos elementos clave: i) que la
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infraestructura sea indispensable, es decir, que no existan sustitutos reales o potenciales
y que sea imposible, practica o razonablemente, replicarla; y ii) que la imposibilidad de
acceder al recurso pueda llevar a la eliminacion de la competencia.

El estado, en ejercicio de sus deberes constitucionales, puede proteger y
promover la competencia en el mercado, lo que puede requerir, de forma excepcional,
que el estado establezca una obligacion de compartir una facilidad esencial de propiedad
de un operador, pero unicamente en dos escenarios claramente definidos, en la medida
que no afectan los incentivos a invertir, ni distorsionan el mercado. El primero, ocurre
cuando el Estado, al considerar que una facilidad esencial es indispensable para la
existencia de la competencia, y que la misma debe ser compartida, decide asumir la
inversion inicial y regular las condiciones de acceso y comparticion de manera ex ante.
El segundo, es facultad de la SCE, la cual, dentro de los limites establecidos por la
Constitucion y la ley, ante una conducta de negativa de acceso, puede imponer a un
operador econdomico la obligacion de compartir un bien o insumo de su propiedad. La
SCE, ni ninguna autoridad de competencia, puede asumir que una facilidad es esencial,
debe demostrarlo en los términos expuestos por este trabajo, de lo contrario ignora el
principio fundamental del derecho de la competencia; los operadores econdmicos no
estan obligados a contratar con sus competidores, ni mucho menos compartir los retornos

de su inversion.
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